Die Qual der Wahl
Pilotanlagen und ihre Vergiutungsmoglichkeiten
nach dem EEG

Rechtsanwdiltin Charlotte Probst
Rechtsanwdiltin Dr. Mahand Vogt

Mit dem neuen EEG haben Betreiber von
Pilotwindanlagen erstmals die Wahl, ob
sie mit ihren Anlagen in die Ausschreibung
gehen und auf die bezuschlagte Vergiitung
setzen oder die gesetzliche Vergiitung in
Anspruch nehmen wollen.

Pilotanlagen im Ausschreibungsverfah-
ren

Das EEG sieht nicht nur vor, dass Pilot-
windenergieanlagen an Land mit einer
installierten Leistung von bis zu 125 Me-
gawatt (MW) pro Jahr fir die Ermittlung
der Marktpramie von der Verpflichtung
zur Teilnahme an der Ausschreibung aus-
genommen sind. Anlagen, die die gesetz-
lichen Voraussetzungen des § 3 Nr. 37 EEG
erfiillen und im Gebot als Pilotanlagen ge-
kennzeichnet sind, werden sogar unmittel-
bar vom Gebotsverfahren ausgeschlossen.
Das bedeutet aber nicht, dass den Anlagen
eine Teilnahme am Ausschreibungsverfah-
ren stets verwehrt ware. Hierzu dirfen
sie im Gebot aber nicht als Pilotanlagen
gekennzeichnet sein. Im Falle einer Zu-
schlagserteilung richtet sich die Marktpra-
mie fir den eingespeisten Strom nach dem
anzulegenden Wert, § 22 EEG.
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Gesetzliche Vergiitung fiir Pilotanlagen

Soweit sich der Betreiber einer zertifizier-
ten Pilotanlage gegen das Ausschreibungs-
verfahren entscheidet, hat er die Mog-
lichkeit, fiir die Anlagen einen Anspruch
auf die gesetzliche Vergiitung geltend zu
machen. Hierfur muss die Anlage schon
errichtet und ihre Inbetriebnahme im Re-
gister gemeldet worden sein. Dazu steht
der Anspruch nur den ersten 125 MW in-
stallierte Leistung pro Kalenderjahr zu. Es
gilt also das ,,Windhundprinzip“: die Be-
treiber der ersten 125 MW konnen den An-
spruch sofort geltend machen, die iibrigen
friihestens im Folgejahr — dann allerdings
vorrangig, in der zeitlichen Reihenfolge
ihrer Registermeldung und bis zur Gren-
ze der installierten Leistung von 125 MW.
Folge ist, dass die Anlagen bis dahin ohne
gesetzliche Vergilitung betrieben werden.
Im Hinblick auf die Vergiitungshohe gilt fir
das Jahr 2018 noch das zweistufige Refe-
renzertragsmodel aus Grund- und erhohter
Anfangsvergiitung, die einer Degression
unterliegen.

Pro und contra

Beide Vergiitungsmodelle haben Vor- und
Nachteile. So wissen Pilotanlagenbetrei-
ber, setzen sie auf die gesetzliche Vergu-
tung, zum Zeitpunkt der Errichtung ihrer
Anlage noch nicht, ab wann der eingespeis-
te Strom auch vergiitet wird. Ferner ist die
Vergiitungshohe nur fiir 2018 in Betrieb ge-
nommene Anlagen eindeutig kalkulierbar,
denn ab 2019 gilt das einstufige Referen-
zertragsmodell und der anzulegende Wert
wird aus dem Durchschnitt der jeweils
hochsten noch bezuschlagten Gebote aller
Ausschreibungen fiir Windenergie an Land
aus dem Vorvorjahr bestimmt (§ 46b EEG),
ist also ebenso wenig einschatzbar wie die
Werte des Gebotsverfahrens selbst.

Bei der Teilnahme am Gebotsverfahren er-
halt der Bieter einen festen Zuschlagswert
Uber 20 Jahre ab Inbetriebnahme; dieser
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Erneuerbaren Energien

Neue Biiroraume in Hamburg

Unser neuer Standort in Hamburg ist er-
offnet. Aus diesem Anlass haben wir ein
Seminar rund um aktuelle rechtliche Fra-
gen aus dem Bereich der Windenergie-
nutzung organisiert.

Die Veranstaltung mit den Gastreferen-
ten Herrn Till Schorer (DEWI UL Inter-
national GmbH) und Herrn Oliver Bunk
(Kotter Consulting Engineers GmbH &
Co.KG) findet am 27.4.2018, 09:30 bis
ca.15:00 Uhr, im Haus der Patriotischen
Gesellschaft, Trostbriicke 6, 20457 Ham-
burg statt.

Anfragen Uber noch freie Platze an
antwort-bme@bme-law.de; Informatio-
nen zum genauen Ablauf unter
www.bme-law.de.

ist auch unabhangig von den Zuschlags-
hohen der iibrigen erfolgreichen Gebote.
Allerdings besteht neben der Gefahr, nicht
bezuschlagt zu werden, noch das Risiko,
dass der Zuschlag deutlich geringer aus-
fallt als die gesetzliche Vergiitung. Hier ist
zu bedenken, dass der Bieter an den er-
teilten Zuschlag gebunden und eine Tren-
nung von Zuschlag und Genehmigung nur
unter bestimmten Voraussetzungen mog-
lich ist, so nach Ablauf der Frist zur Re-
alisierung. Dann kann unter Inkaufnahme
der Ponale nach 8 55 EEG ein Wechsel bei
den Vergiitungsregimen vorgenommen und
ein Anspruch auf gesetzliche Vergiitung
angestrebt werden. Ein solcher Wechsel
ist umgekehrt wohl nicht moglich, denn
fur eine ausgewiesene Pilotanlage ist eine
Teilnahme am Ausschreibungsverfahren
ausgeschlossen.
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Internet: www.bme-law.de




~Ufo-Lichter” ade!

Bedarfsgesteuerte Nachtkennzeichnung von Wind-

energieanlagen

Rechtsanwalt Thomas Schmitz

Durch technische Systeme, die es ermog-
lichen, Windenergieanlagen gezielt in
den kurzen Zeitraumen in der Nacht zu
befeuern, in denen sich tatsachlich Luft-
fahrzeuge im Luftraum in der Nahe der
Anlagen befinden, konnen Lichtemissionen
erheblich reduziert werden. Es wird davon
ausgegangen, dass derartige Systeme die
erzeugten und von Menschen mitunter als
storend empfundenen Lichtemissionen um
bis zu 90% reduzieren konnen.

Der Einsatz von technischen Systemen
zur bedarfsgesteuerten Nachkennzeich-
nung in Windenergieanlagen ist grund-
satzlich begriBenswert, weil hierdurch
die Akzeptanz fiir Windenergieanlagen in
der Bevolkerung gesteigert wird. Aktuell
erfullen jedoch nur sehr wenige Systeme
die rechtlichen Anforderungen fiir deren
Einsatz. Daher sind die Preise (von bis zu
750.000 Euro) fur die bereits zugelassenen
Systeme noch sehr hoch.

Um die rechtlichen Voraussetzungen fir
den Einsatz von Systemen zur bedarfs-
gesteuerten  Nachtkennzeichnung von
Windenergieanlagen zu schaffen, wurden
in 2015 die Vorgaben in der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift zur Kennzeichnung
von Luftfahrthindernissen, Nr. 17.4 Satz 2,
geandert (hieriiber hatten wir bereits in
unserem Rundbrief 10/2015 berichtet).
Nun hat der Gesetzgeber in Mecklenburg-
Vorpommern den nachsten Schritt gewagt

und durch die Anderung von § 46 Abs. 2
und 3 der Landesbauordnung Mecklenburg-
Vorpommern (kurz: ,LBauO M-V“) auch
eine Verpflichtung zum Einsatz derartiger
Systeme normiert. Diese Verpflichtung be-
trifft Vorhaben, die ab dem 30. Dezember
2017 genehmigt wurden und welche die
Errichtung von fiinf oder mehr Windener-
gieanlagen umfassen. Bei Vorhaben, die
weniger Anlagen umfassen, besteht die
Maglichkeit, anstelle der Installation eines
solchen Systems eine Zahlung je Wind-
energieanlage in Hohe von 100.000 Euro
zu leisten.

An der RechtmaBigkeit der Regelung in
§ 46 Abs. 2 und 3 LBauO M-V bestehen
verfassungsrechtliche Bedenken. Es ist
fraglich, ob der Gesetzgeber des Landes
Mecklenburg-Vorpommern kompetenz-
rechtlich Uberhaupt befugt war, eine sol-
che Regelung zu erlassen. Entscheidend
ist, ob die Regelung tatsachlich — wie vom
Landesgesetzgeber vertreten — als bauord-
nungsrechtliche Regelung zu bewerten ist.
Es spricht aus unserer Sicht viel dafiir, die-
se demgegeniiber als Regelung zum Schutz
der Luftverkehrssicherheit zu bewerten,
welche nur auf Basis von Art. 73 Abs. 1
Nr. 6 GG — durch den Bundesgesetzgeber
— hatte erlassen werden konnen. Darliber
hinaus bestehen aufgrund der sehr hohen
Kosten der derzeit zugelassenen Systeme
auch Bedenken hinsichtlich der Verhalt-
nismaBigkeit der Regelung, ganz davon
abgesehen, dass sich auch die Frage der
Erforderlichkeit einer Regelung aufdrangt,

Thomas Schmitz ist bei Blanke Meier Evers in
den Bereichen Offentliches Baurecht, Immissi-

onsschutzrecht und Energierecht tdtig.

die aus bauordnungsrechtlichen Griinden —
vorgeblich — notwendig sein soll, die dann
aber in nicht wenigen Fallen durch Zahlun-
gen abgewendet werden kann.

Verpflichtende Regelungen wie in Mecklen-
burg-Vorpommern sind in anderen Bundes-
landern zunachst einmal nicht geplant. Es
ist davon auszugehen, dass die Gesetzge-
ber in anderen Bundeslandern, in denen
bislang noch keine Regelungen fiir den
Einsatz von technischen Systemen zur be-
darfsgesteuerten Nachtkennzeichnung von
Windenergieanlagen existieren, abwarten,
bis die Gerichte uber die in Mecklenburg-
Vorpommern geschaffenen Regelungen
entschieden haben.

Aktuelle Rechtsprechung

Bundeswehrradar vs. Windenergieanlage
Oberverwaltungsgericht Koblenz,
Beschluss vom 27. Februar 2018 -
8 B 11970/17

In diesem Verfahren sah sich das Ober-
verwaltungsgericht gehindert, auf Antrag
des Anlagenprojektierers den Sofortvoll-
zug fir eine Genehmigung zur Errichtung
und zum Betrieb von drei Windenergie-
anlagen anzuordnen, nachdem die Bun-
deswehr wegen der Gefahrdung ihrer Ra-
daranlage Widerspruch eingelegt hatte.
Das Oberverwaltungsgericht konnte zwar
nicht feststellen, dass die Genehmigung
ersichtlich rechtswidrig war, im Hinblick
auf die Nutzung der Radaranlage und we-
gen deren biindnis-politischem Wert stan-
den die nur wirtschaftlichen Interessen
des Anlagenbetreibers hinter den offent-
lichen Interessen am Betrieb der Radar-
anlage zuriick, so dass aus Sicht des Ge-
richts kein Sofortvollzug in Betracht kam.

Zu spat anerkannt
Oberverwaltungsgericht Saarlouis,
Beschluss vom 28. Februar 2018 -
2B811/17

Das Oberverwaltungsgericht hat die Be-
schwerde eines nunmehr anerkannten
Umweltverbandes gegen die immissi-
onsschutzrechtliche Genehmigung von
funf Windenergieanlagen als unzulassig
zuriickgewiesen. Grund war, dass zum
Zeitpunkt der Widerspruchseinlegung der
Verband weder anerkannt war noch eine
Verzogerung des Antrags auf Anerkennung
zu erkennen war. Damit fehlte, da eine
eigene Rechtsverletzung des Verbandes
naturgemaB nicht vorlag, die Zulassig-
keitsvoraussetzung nach dem Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz.

Kein Interimsverfahren in Niedersachsen
Verwaltungsgericht Liineburg, Beschluss
vom 19. Februar 2018 — 2 B 153/ 17

Zurzeit entscheiden zahlreiche Bundes-
lander per Erlass Uiber die Anwendung des

so genannten Interimsverfahrens, das im
Regelfall zu einer Verscharfung der schall-
immissionsschutzrechtlichen Anforderung
an Windenergieanlagen fihrt. Aktuell hat
allerdings das Verwaltungsgericht Liine-
burg entschieden, dass aus seiner Sicht
keine gesicherten wissenschaftlichen Er-
kenntnisse vorliegen, die eine Bindungs-
wirkung der TA Larm entfallen lassen. Das
Gericht stellt insbesondere darauf ab,
dass eine entsprechende Umsetzung per
Erlass in Niedersachsen fehlt.

Regionalplan Nordhessen — Rechtswidrig,
aber wirksam

Verwaltungsgerichtshof  Kassel, Be-
schluss vom 25. Januar 2018 -
4B 2222/17

In dieser Eilentscheidung hat der Verwal-
tungsgerichtshof festgehalten, dass eine
AuBervollzugsetzung des Regionalplans
im Hinblick auf die Windenergiesteuerung
nicht in Betracht kommt. Die klagende
Kommune machte zwar zu Recht geltend,
dass eine notwendige weitere Beteiligung
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Nach der Regierungsbildung — Wie geht’s weiter mit

dem EEG?

Rechtsanwalt Benjamin Zietlow

Kaum ein anderes Rechtsgebiet war in der
Vergangenheit innerhalb so kurzer Zeit so
haufig Anderungen unterworfen wie der
Bereich der Erneuerbaren Energien. Auch
gab es zuletzt heftige Kritik am Ausschrei-
bungsdesign, insb. im Hinblick auf Burger-
energiegesellschaften und die Folgen ihrer
Privilegierung. Aus diesem Grund haben
wir fur Sie einen Blick in den Koalitionsver-
trag von CDU/CSU und SPD geworfen um zu
sehen, mit welchen neuen Regelungen in
diesem Bereich kunftig gerechnet werden
darf. Daneben gibt es auch bereits einen
Gesetzesentwurf des Bundesrates (BR-Drs.
3/18(B)) zur Anderung des EEG.

Was plant die neue Koalition?

Als allgemeines Ziel hat sich die neue
Koalition gesetzt, bis zum Jahr 2030 den
Anteil der Erneuerbaren Energien auf 65
Prozent zu steigern. Ferner hat die Koa-
lition erkannt, dass die Privilegierung der
Burgerenergiegesellschaften bei den Aus-
schreibungen (Teilnahme ohne BImSchG-
Genehmigung) zu Verwerfungen am Markt
gefuihrt hat, sodass zukiinftig alle Akteure
nur mit einer Genehmigung an der Aus-
schreibung teilnehmen konnen sollen. Um
der befiirchteten Ausbaullicke zu begeg-
nen, soll es Sonderausschreibungen i.H.v.
je vier Gigawatt Onshore-Windenergie und
Photovoltaik geben, je zur Halfte wirksam
in 2019 und 2020. Dies steht allerdings
noch unter dem Vorbehalt der Aufnahme-
fahigkeit der entsprechenden Netze.

Daneben plant die neue Koalition einen
besseren Interessenausgleich zwischen
der Erneuerbaren-Branche einerseits und
Naturschutz- und Anwohneranliegen an-
dererseits. So ist u.a. eine bundeseinheit-
liche Regelung beim weiteren Ausbau der
Erneuerbaren Energien geplant, mit der
die Moglichkeit der Projektbeteiligung von
Standortgemeinden und Birgerinnen und
Biirgern verbessert wird. Konkrete Vor-
schlage, wie dies aussehen konnte, ent-
halt der Koalitionsvertrag allerdings noch
nicht.

Welche konkreten Anderungen sieht der
Gesetzesentwurf vor?

Etwas konkreter sind da bereits die Vor-
stellungen des Bundesrates in seinem Ge-
setzesentwurf.

Aktuell ist im § 28 EEG 2017 fiir die Aus-
schreibungsrunden im Jahr 2018 jeweils
ein Volumen von 700 Megawatt vorgese-
hen. Der Gesetzesentwurf sieht fiir die Aus-
schreibungstermine 1. August 2018 und 1.
Oktober 2018 nunmehr erhohte Volumina
von 1.150 Megawatt und 1.650 Megawatt
vor. Damit soll die befiirchtete Ausbaulii-
cke geschlossen werden. Letztlich handelt
es sich hierbei aber nur um vorgezogene
Ausschreibungen, da das zusatzliche Volu-
men in spateren Ausschreibungsrunden (ab
2023) wieder abgezogen werden soll.

Die aktuelle Ubergangsregelung des § 104
Abs. 8 EEG 2017 setzte die Privilegierung
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der Biirgerenergiegesellschaften hinsicht-
lich der Moglichkeit der Teilnahme an der
Ausschreibung ohne Genehmigung bereits
fur Februar und Mai 2018 aus. Mit dem Ge-
setzesentwurf des Bundesrates soll die Pri-
vilegierung fur die Ausschreibungsrunden
nochmals bis einschlieBlich des Gebotster-
mins 1. Mai 2019 ausgesetzt werden.

Ferner soll nach dem Entwurf ausschlieB-
lich fir den Gebotstermin 1. August 2018
die Realisierungsfrist von 30 auf 21 Mona-
te verkirzt werden, um eine tatsachliche
Umsetzung der Projekte bis spatestens
Anfang 2020 zu gewabhrleisten. Auch dies
dient letztlich dazu, die befiirchtete Aus-
bauliicke zu schlieBen.

Der Bundesrat hat am 2. Februar 2018 be-
schlossen, den Entwurf beim Deutschen
Bundestag einzubringen.

Zusammenfassend bleibt also festzuhal-
ten, dass auch in dieser Legislaturperiode
wieder mit mehreren Anderungen des EEG
zu rechnen ist.

der Offentlichkeit unterblieben sei, denn
die Verringerung der Vorranggebiete fur
die Windenergienutzung im Planverfah-
ren hatte eine erneute Auslegung erfor-
dert, aber die fir den Erfolg des Eilver-
fahrens notwendigen schweren Nachteile
fur die Gemeinde konnte der Senat im
Einzelfall nicht erkennen, sodass der Eil-
antrag zurlickgewiesen wurde.

Offshore: Entschadigung bei nicht frist-
gerechtem Netzanschluss

Oberlandesgericht Diisseldorf, Beschluss
vom 6. Dezember 2017 — IllI-Kart 123/ 16

In dieser Entscheidung hatte der Kar-
tellsenat des Oberlandesgerichts Uber
die Entschadigungsanspriiche des Netz-
betreibers einer Offshore-Windenergie-
anlage zu entscheiden. Er stellte fest,
dass jedenfalls die Berechnungsmethode
der Bundesnetzagentur und des Ubertra-
gungsnetzbetreibers, die sich an den Leis-
tungsdaten der, auf den nicht betriebs-
bereiten  Offshore-Windenergieanlagen
befindlichen Anemometer orientiert hat-

te, fehlerhaft war. Es sei sachgerechter
gewesen, sich an den Daten der FINO-
Messmasten zu orientieren. Die Bundes-
netzagentur muss lUber das Missbrauchs-
verfahren erneut entscheiden.

Regionalplan Prignitz-Oberhavel unwirk-
sam

Oberverwaltungsgericht Berlin-Branden-
burg, Beschluss vom 5. Januar 2018 —
11N 27/15

In diesem Verfahren hat das Oberverwal-
tungsgericht einen Antrag auf Zulassung
der Berufung gegen ein Urteil des Ver-
waltungsgerichts Potsdam zurlickgewie-
sen, mit dem das Verwaltungsgericht der
Windenergieanlagenbetreiberin einen An-
spruch auf Neubescheidung ihres Geneh-
migungsantrages zugestanden hatte. Der
Regionalplan kann dem Zulassungsvorha-
ben nicht entgegengehalten werden, da
er ersichtlich abwagungsfehlerhaft ist
und diese Abwagungsfehler erheblich sind
und so einer Rechtswirksamkeit des Plans
entgegenstehen.

Windenergienutzung nur innerhalb des
Vorrang- und Eignungsgebietes zulassig
Bundesverwaltungsgericht, Beschluss
vom 21. Dezember 2017 — 4 BN 3/17

In dieser von Blanke Meier Evers er-
strittenen Entscheidung hat das Gericht
entschieden, dass die Festsetzung eines
sonstigen Sondergebietes fir die Wind-
energienutzung im Bebauungsplan auBer-
halb des regionalplanerisch festgelegten
Vorrang- und Eignungsgebietes auch dann
gegen das Anpassungsverbot des § 1 Abs.
4 BauGB verstoBt, wenn Baufenster fiir
Windenergieanlagen nur innerhalb des
Vorrang- und Eignungsgebietes liegen. Die
Vorinstanz hatte den Bebauungsplan auf
Antrag eines von Blanke Meier Evers ver-
tretenen Planers fiir unwirksam erklart
und das Bundesverwaltungsgericht hat
diese Entscheidung nun bestatigt.
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Kompetente Partner fiir erneuerbare Energien

Wir beraten Hersteller, Projektierungsun-
ternehmen, Initiatoren, Finanzierer, Kom-
munen und Betreiber von Projekten zur
Erzeugung erneuerbarer Energien in allen
rechtlichen Fragestellungen. Rechtsanwal-
te der Kanzlei Blanke Meier Evers sind seit
1991 im Bereich der erneuerbaren Ener-
gien beratend tatig.

Besondere Expertise besteht unter ande-
rem im Gesellschafts- und Steuerrecht,
der Vertragsgestaltung, der Konzeption

von Beteiligungsgesellschaften, der Pro-
jektfinanzierung sowie im gesamten Bau-,
Planungs- und Einspeiserecht. Wir beglei-
ten daruber hinaus international tatige
Unternehmen bei Investitionen in Deutsch-
land und Europa.

Bei Blanke Meier Evers arbeiten zurzeit
Uiber 25 Rechtsanwalte, von denen sich 11
schwerpunktmafig mit den Rechtsproble-
men im Bereich der erneuerbaren Energien
befassen.

Dr. Klaus Meier
Vertragsgestaltung, Projektfinan-
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Dr. Thomas Heineke, LL.M.
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Haftungs- und Gewdbhrleistungs-
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